Sygn. akt KIO 2407/17
WYROK

z dnia 30 listopada 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Anna Packo Protokolant: Adam

Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2017 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2017 r. przez wykonawce
Ekotor Sp. z 0.0. ul. Szosa Chelminska 75, 87-100 Torun

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Powiat Nowomiejski reprezentowany przez Zarzad Powiatu w Nowym Miescie Lubawskim ul. Rynek 1, 13-300

Nowe Miasto Lubawskie

orzeka:
1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza Ekotor Sp. z o0.0. i:

2.1.zalicza w poczet kosztow poste powania odwolawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Ekotor Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Ekotor Sp. z 0.0. na rzecz Powiatu Nowomiejskiego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytulu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1579 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Elblagu

Przewodniczacy.... e
Sygn. akt: KIO 2407/17

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Powiat Nowomiejski w Nowym MieScie Lubawskim prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego na ,przebudowe i rozbudowe w ramach modernizacji istniejgcego budynku szpitala powiatowego w
Nowym Miescie Lubawskim” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 10 pazdziernika 2017 r. pod
numerem 599778. Warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

[Zarzuty i Zgdania odwotania:
Odwotujgcy — Ekotor Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2.art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wybdr oferty Z. W. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Lubawskie Przedsiebiorstwo Budowlane ZW.,

3.art. 7 ust. 1w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie: uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert, ewentualnie uniewaznienia
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy odrzucit jego oferte pomimo tego, ze byta
najkorzystniejsza, uznajac, ze jej tres¢ nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Zamawiajgcy wskazat na dwa uchybienia w ziozonej ofercie: po pierwsze
Odwotujgcy ztozyt niekompletne kosztorysy ofertowe, po drugie zastosowat 23 % stawke podatku od towaréw i ustug
dla fragmentu robdt, tj. wykonania instalacji gazéw medycznych. Z powyzszymi decyzjami Zamawiajgcego Odwotujgcy
nie zgodzit sie uznajagc j e za nieprawidlowe i niezgodne z przepisami prawa. Zamawiajgcy poprzez zaskarzone
czynnoSci oraz zaniechania doprowadzit do naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a jego
postepowanie w sposéb nieréwny traktuje podmioty ubiegajace sie o zaméwienie

publiczne, co skutkuje tym, Ze prowadzone postepowanie uniemozliwia zachowanie uczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe, zatem wszystkie kosztorysy i przedmiary rob6t stanowig element
pomocniczy. Kosztorys ofertowy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy



przewiduje wynagrodzenie ryczattowe, ma charakter jedynie informacyjny i pomocniczy, braki w kosztorysie nie mogg
by¢ wiec podstawg do odrzucenia oferty. Kosztorys ofertowy nie jest dokumentem, ktory potwierdza, ze oferowane
roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego. Powyzsze potwierdzajg wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej, z ktérych wynika, ze zasadg jest, iz przy wynagrodzeniu ryczattowym kosztorysy zatgczane do oferty
majg charakter informacyjny, a braki w nich nie sg podstawa do jej odrzucenia; brak jednego z kosztoryséw ofertowych
nie wplywa na ocene, czy tres¢ oferty jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Na tres¢
oferty nie wptywa bowiem sama okoliczno$¢, czy do oferty zatgczono okreslony dokument wskazany w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, lecz nalezy kazdorazowo badac¢, jaki wptyw ma ten brakujgcy dokument na tres¢
oferty rozumiang jakg zakres przysztego $wiadczenia wykonawcy. W sytuacji, gdy cena oferty jest ceng ryczaltowa,
kosztorys, ktory nalezy zatgczy¢ do oferty, co do zasady nie jest treScig oferty, bowiem nie wynika z niego zakres
Swiadczenia wykonawcy. W sytuaciji, gdy cena jest ceng ryczattowa, wady dokumentéw, na podstawie kidrych
dokonano jej wyliczenia, nie majg znaczenia dla poprawnosci oferty, a kosztorys ma jedynie znaczenie pomocnicze. W
zwigzku z ryczaltowym charakterem wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy nie ma
podstaw do odrzucenia oferty z powodu wystepujgcych w jej kosztorysie ofertowym rozbieznosci w stosunku do
kosztorysu naktadczego w zakresie rodzaju wycenionych materiatéw i ich ilosci. Pominiecie pozycji kosztorysu, brak
wyceny pozycji kosztorysu, btedna wycena tych pozycji, nadmierna ich wycena przy wynagrodzeniu ryczattowym nie
podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wykonawca w cenie
ryczattowej oferty winien uwzgledni¢ wszystkie koszty realizacji zamdwienia, ktére uwaza za niezbedne na podstawie
wszystkich dostepnych mu dokumentéw, nie za$ tylko na podstawie fakultatywnego kosztorysu.

Za nieuzasadnione i bezpodstawne uzna¢ nalezy takze stwierdzenie Zamawiajgcego, ze podstawg faktyczng i prawng
odrzucenia oferty Odwotujgcego moze byc¢ i jest podanie przez Odwotujacego w ofercie stawki podstawowej 23%,
zamiast, jak twierdzi Zamawiajgcy, stawki preferencyjnej 8% na wykonanie instalacji gazéw medycznych.

Odwotujgcy w ztozonej przez siebie ofercie zastosowat stawke podstawowg VAT 23%, a nie 8%, gdyz uznaje, ze na
wykonywanie instalacji gazéw medycznych winna by¢ stosowana stawka 23%, pomimo ze poprzez to jego oferta jest
wyzsza cenowo. Informacje o koniecznoéci stosowania w przedmiotowym postgpowaniu stawki 23% Odwolujacy
uzyskat

od swego ksiegowego, doradcy podatkowego, jak i z Urzedu Skarbowego. W przypadku zastosowania stawki podatku
VAT w wysoko$ci podstawowej zamiast preferencyjnej, ktorg wykonawca mogiby zastosowaé, wyglada inaczej niz
gdyby zastosowat stawke preferencyjng zamiast podstawowej. W takiej sytuacji orzecznictwo KIO wskazuje, ze w
sytuacji mozliwego zastosowania podstawowej stawki VAT zamiast preferencyjnej nie mamy do czynienia z bledem w
obliczeniu ceny. Uznanie blednej stawki podatku od towardéw i ustug za bigd w obliczeniu ceny chroni uczciwg
konkurencje, gdyz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie powinni konkurowa¢ ze sobg przez
zanizanie stawek podatkowych. Postugiwanie si¢ nizszg, niz wynikajagcg z przepiséw stawkg podatku od towaréw i
ustug, godzi w zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i zmniejsza nalezne wptywy do
budzetu. Nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania
ceny oferty bytoby przyjecie, ze oferta, w ktorej cenie miesci sie podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo tego
jest najkorzystniejsza, podlega odrzuceniu. Taki poglad prowadzitby do eliminacji ofert najkorzystniejszych i
nakazywania zamawiajgcym wyboru ofert mniej dla nich korzystnych, co nie zastuguje na ochrone, nie miesci sie
bowiem w ratio legis ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jesli podatnik nie jest pewien, ze moze zastosowac
stawke preferencyjng lub zwolnienie od VAT, powinien zastosowa¢ stawke podstawowg. Korzystanie ze stawek
preferencyjnych i zwolnien nie jest bowiem obowigzkiem podatnikéw, lecz ich uprawnieniem. W prawie podatkowym
ugruntowany jest poglad, ze preferencyjne stawki podatku VAT mozna stosowa¢ wytgcznie w sytuacji, gdy nie ma
watpliwosci co do mozliwosci ich zastosowania. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogoélnej. Ustawa
0 podatku od towaréw i ustug nie wigze z zastosowaniem stawki podstawowej ujemnych konsekwencji, kiére sg
przewidziane dla podatnika za nieuprawnione zastosowanie stawki preferencyjnej. Stanowisko powyzsze nalezy
uwzgledni¢ takze na gruncie Prawa zamowien publicznych. Z tego wzgledu wykonawca nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji zastosowania podstawowej stawki podatku VAT zamiast preferencyjnej na gruncie Prawo
zamowien publicznych, a wiec w przypadku watpliwosci co do wysokosci stawki podatku nie mozna zarzucaé
wykonawcy wadliwego zastosowania podstawowej stawki podatku VAT, co powoduje, Ze brak jest podstaw w takiej
sytuacji do odrzucenia oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny. Sam fakt istnienia instalacji gazéw medycznych nie
jest przestankg do zastosowania preferencyjnej stawki VAT, gdyz przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie
kompleksowe, a ponadto Zamawiajgcy ustalit sposéb kalkulacji wynagrodzenia ryczattowego. Zamawiajgcy na
pierwszej stronie oferty przetargowej wyodrebnit roboty budowlane i instalacyjne z wyjatkiem gazéw medycznych,
jednakze przedmiar dotyczgcy gazéw medycznych moéwi rowniez o demontazu istniejgcych instalacji, specyfikacja
techniczna moéwi tylko i wytacznie o montazu, a, aby zamontowac



gazy medyczne, nalezy wykona¢ szereg prac budowlanych, ktére Zamawiajgcy zgodzit sie, iz wchodzg w sktad robot
ze stawkg 23% VAT; w zwigzku z powyzszym realnie i zupetnie logicznie nalezy stwierdzi¢, iz niemozliwym jest
uczciwe, rzetelne i zgodne z prawem rozdzielenie prac stricte budowlanych od tych, ktére sg pracami budowlanymi,
ale wykonanymi na rzecz instalacji gazéw medycznych. Zasadnos¢ stow Odwotujgcego potwierdza wyrok KIO
1674/17, a takze interpretacje podatkowe wydane przez Ministerstwo Finanséw.

Zamawiajgcy prowadzac postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego winien udzielic zamdwienia wykonawcy
zdolnemu do realizacji tego zamdwienia z zachowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Weryfikacja
zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentow i
o$wiadczen zgdanych przez Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu i
przez niego szczegbtowo okreslonych. Ocena dokumentdéw nastepuje w oparciu o zamieszczony w ogtoszeniu o
zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow
zarbwno w zakresie spetniania warunkoéw przedmiotowych, jak tez w zakresie warunkéw podmiotowych. Aby skutek w
postaci skutecznej weryfikacji wykonawcow mogt zosta¢ osiggniety, wymagania stawiane wykonawcom muszg by¢
skonkretyzowane. W tym zakresie oferta Odwolujgcego jest zgodna z wymogami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Zamawiajgcy moze zatem odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych jedynie wowczas, gdy ustali w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewnia
realizacji zamoéwienia zgodnie z warunkami specyfikacji, a tym samym zaoferowane $wiadczenie nie odpowiada
opisanym w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wymaganiom.

Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzonego w trybach konkurencyjnych jest, zgodnie z art. 2 pkt 7a
ustawy Prawo zaméwien publicznych, wybor oferty ztozonej przez wykonawce, z ktdrym zostanie zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z zasadg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Oferta Odwolujacego jest ofertg
najkorzystniejszg pod wszystkimi przyjetymi przez Zamawiajgcego kryteriami.

lIStanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu swojego stanowiska zwrécit uwage, ze w punkcie Xl specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(opis sposobu przygotowania ofert), ppkt 11.2 wskazat, ze zlozona przez kazdego z wykonawcéw oferta winna sktada¢
sie z wypetnionego formularza ofertowego, a takze z kosztorysu ofertowego uproszczonego z tabelg elementéw

sporzgdzonego w oparciu o zatgcznik nr 6, nr 7 i nr 8 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Postanowienie
to nie zostato zaskarzone przez zadnego z wykonawcow ani zaden z wykonawcdw nie kwestionowat jego zgodnosci z
prawem. Odwotujgcy w odwotaniu cytuje orzecznictwo KIO, z ktérego wynika, iz w przypadkach, gdzie zamawiajgcy w
umowie 0 zamowienie publiczne przewiduje wynagrodzenie ryczattowe, brak zatgczonego do oferty kosztorysu
ofertowego nie moze by¢ przestankg odrzucenia oferty, gdyz taki kosztorys nie spetnia zadnej roli w stosunkach
zamawiajgcy — wykonawca. Odwotujgcy pomija jednak tres¢ § 8 ust. 1 pkt 2 lit. b projektu umowy, zgodnie z ktdrym
warto$¢ wszelkich robét zamiennych bedzie ustalana na podstawie wskaznikow cenotwoérczych ujetych w kosztorysie
ofertowym wykonawcy. Powyzsze postanowienie nie znalazto sie w przedmiotowej umowie przez przypadek, bowiem
postepowanie dotyczy roboét budowlanych w istniejgcym, zabytkowym, obiekcie szpitalnym. Specyfika tych postepowan
wigze sie z faktem, iz zamawiajgcy nie dysponuje pierwotng i petng dokumentacjg projektowg budynku, w oparciu o
ktérg zostat on zrealizowany. Zamawiajacy, co prawda opracowujgc dokumentacje projektowg dokonat inwentaryzacji
obiektu, jednak musi by¢ ona obarczona znacznym prawdopodobienstwem niezgodnosSci ze stanem faktycznym.
Przyczyng tego fakiu jest to, iz pelna inwentaryzacja obiektu mozliwa jest dopiero po rozkuciu tynkéw, $cian i
posadzek, co przy uzytkowaniu budynku na cele szpitala byto niemozliwe wczesniej. Powyzsze zalozenie potwierdza
sie w praktyce realizacji rob6t budowlanych o identycznym charakterze w innych zabytkowych obiektach szpitalnych.
Zamawiajacy zatem z gory przewidziat zasady rozliczania wynagrodzenia wykonawcy za roboty zamienne, ktére z
prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig rowniez wystapig w tym przypadku. Potrzeba ochrony interesu
Zamawiajgcego spowodowata, ze Zamawiajgcy nie przewidziat rozliczania rob6t w oparciu o zawyzane ceny
jednostkowe pochodzgce z notowan $redniokrajowych (np. SEKOCENBUD) lub stawki niemozliwe do zweryfikowania
(tj. kazdorazowo proponowane przez wykonawce). W ocenie Zamawiajgcego najbardziej przejrzystym rozwigzaniem
byto rozliczanie robét zamiennych w oparciu o kosztorysy ofertowe, kiére legly u podstaw kalkulacji pierwotnej ceny
wskazanej w ofercie wykonawcy.

Oferta Odwotujgcego z uwagi na btedy w kosztorysie oraz jego niekompletno$é, czego dowodem jest kosztorys
ofertowy Odwotujgcego na roboty branzy budowlanej nie uwzgledniajgcy publikowanych przez Zamawiajgcego
wyjasnien do treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie moze by¢ przez to uznana za najkorzystniejszg,
czy nawet porownywalng z ofertg wykonawcy, kiéry wygrat przetarg. Zamawiajgcy zainteresowany jest przede



wszystkim tym, ile finalnie zaptaci wykonawcy za zrealizowane roboty. W przedmiotowym przetargu cena finalna
obliczana winna by¢ jako cena ofertowa zmodyfikowana przez wartos¢ robdt zamiennych — zgodnie ze stawkami z
kosztorysu ofertowego. Brak wszystkich pozycji z kosztorysu uniemozliwia literalne stosowanie § 8 ust.

1 pkt 2 lit. b umowy, uniemozliwiajgc tym samym rozliczenie robt zamiennych zgodnie z zawartg umowa.

Z tego wzgledu zaniechanie dotgczenia kompletnego kosztorysu ofertowego stanowito o istotnej niezgodnosci oferty
Odwotujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, co skutkowaé musiato jej odrzuceniem.
Podstawowym dokumentem, ktéry jest niezbedny dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, jest
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia. Na podstawie zawartych w niej warunkéw, wykonawcy przygotowujg
oferte, jej bowiem tres¢ jest wigzaca tak dla wykonawcy, jak i dla zamawiajgcego.

W przypadku wynagrodzenia ryczattowego zamawiajgcy ma prawo zgdac, aby wykonawcy zatgczyli do ofert
kosztorysy ofertowe jako dokument informacyjny i pomocniczy, gdyz kosztorysy ofertowe w procesie inwestycyjnym
stanowig podstawe do: opracowania realnego harmonogramu rzeczowo-finansowego, prawidtowej oceny stanu
zaawansowania robot przy ptatno$ciach czesciowych, rozliczenia zakonczenia inwestycji. W ustawach Prawo
zaméwien publicznych i Kodeks cywilny brak regulaciji, z ktdérych wynikatby zakaz takich zgdan. Sporzadzanie
kosztoryséw ofertowych, ktérych rolg jest rzetelny odczyt z projektu budowlanego rodzaju robét do wykonania, a z
przedmiaru robét ilosciowego zakresu poszczegolnych asortymentow robdt — w praktyce odbywa sie zawsze na
zadanie inwestora zwlaszcza dla zadanh realizowanych ze srodkéw publicznych oraz srodkéw Unii Europejskie;.
Odrzucajac oferte Odwolujgcego w uwagi na dokonang przez niego kalkulacje ceny w oparciu o nieprawidtowg stawke
podatku VAT, Zamawiajacy dziatat w mys$| uchwaty Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt lll CZP
52/11), z ktorej wynika, iz

»okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btgd w
obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, jedn. tekst: Dz.U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze
zm.)”. W tym stanie rzeczy, ustalenia jedynie wymagato to, czy cena wskazana w formularzu ofertowym winna by¢
objeta jednolitg stawka 23%, czy tez w czesci dotyczacej instalacji gazow medycznych — 8%, a w pozostatym zakresie
—23%.

Whbrew twierdzeniom Odwolujacego aktualnie wydawane interpretacje indywidualne zawierajg jednoznacznie
wytyczne, z ktorych nalezy wnioskowac, w jaki sposdb nalezy opodatkowac instalacje gazéw medycznych, np.
stanowisko zawarte w interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 6 sierpnia 2015 r.
(IBPP2/45 12-44 1/15/WN), gdzie wskazano: ,prace zwigzane z dostawg i montazem instalacji gazéw medycznych
oraz pozostate roboty remontowo-budowlane podejmowane w ramach zawartej umowy dotyczacej remontu budynku
tlenowni, na ktore sktadajg sie prace tynkarskie, malarskie, budowlane nalezy traktowa¢ jako Swiadczenia odrebne,
opodatkowane

wlasciwymi dla tych ustug/towaréw stawkami. Kontrahent zamawiajgc wykonanie ustug ogolnobudowlanych
zwigzanych z remontem budynku tlenowni moze dokona¢ zakupu wyrobu medycznego od innego podmiotu. Tym
samym wiec wykonania ustug remontowo-

-budowlanych oraz wykonania instalacji gazéw medycznych jako certyfikowanego wyrobu medycznego na danym
obiekcie nie nalezy traktowac¢ jako $wiadczenia ztozonego. Zatem dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji
gazow medycznych spetniajgcej warunki wymagane przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych wraz z jego montazem jako ustugi pomocniczej w stosunku do $Swiadczenia gtéwnego, jakim jest
dostawa wyrobu medycznego — korzysta z preferencyjnej stawki podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z poz.
105 zatgcznika nr 3 w powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy. Natomiast Swiadczenie pozostatych ustug
remontowo-budowlanych, jako Swiadczenie odrebne od dostawy wyrobu medycznego, podlega opodatkowaniu stawkg
wiasciwg dla tego typu robot. W przypadku, gdy przy wykonaniu ww. robét nie zostang spetnione warunki do
zastosowania stawki obnizonej 8% na podstawie art. 41 ust. 12-12c ustawy o VAT, wykonanie tych ustug podlega
opodatkowaniu podstawowg stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, w mysl art. 41 ust. 1 ustawy w zw. z art. 146a pkt
1 ustawy o VAT. Odnoszac zatem przedstawiony stan prawny do przedstawionego zdarzenia przysztego nalezy
stwierdzi¢, ze Wnioskodawca powinien zastosowac stawki podatku VAT wiasciwe dla wykonywanych przez siebie
czynnosci, tj. realizujgc np. zadanie obejmujgce dostawe instalacji gazéw medycznych oraz prace tynkarskie,
malarskie, budowlane, kazdorazowo dostawe wyrobu medycznego powinien opodatkowywa¢ stawkg podatku 8%,
zgodnie z art. 41 ust. 2 i art. 146a pkt 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy, natomiast $wiadczenie
pozostatych ustug remontowo-budowlanych, opodatkowaé podstawowg stawkg podatku VAT w wysokosci 23% na
podstawie art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT”.

Zamawiajacy specjalnie wyszczegolnit dwa elementy ceny ofertowej w formularzu oferty oraz we wzorze umowy,
zatgczyt do specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia przedmiary robét i zobowigzat wykonawcow do przedtozenia



kosztoryséw ofertowych, w tym kosztoryséw dotyczacych instalacji gazéw medycznych, by kazdy z wykonawcow
mogt ustali¢ zakres prac objetych dwiema réznymi stawkami VAT.

Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt

6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidlowej stawki podatku VAT byto
zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miato takiego charakteru. Nawet bowiem w sytuacji, w
ktorej obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidiowej stawki podatku VAT, nie bylo elementem
Swiadomej manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego takim, nagannym sposobem, do uzyskania zamoéwienia
publicznego, a tylko rezultatem btednej interpretacii przepisdw okre$lajgcych stawki tego podatku, to i tak nie uchyla to
wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie

btedu, o ktéorym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ocenia¢ nalezy w kategoriach
obiektywnych, a wiec niezaleznych od zawinienia czy motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci
oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zaktada wole
ustawodawcy zapewnienia stanu porownywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurenciji.

Dodatkowo nalezy podkreslic, ze Zamawiajgcy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stawki
podatku VAT, tak wiec w ogoéle nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Stanowisko Odwotujgcego, jakoby zastosowanie przy obliczaniu ceny oferty
nieprawidtowej, ale zawyzonej stawki podatku VAT, nie moglo stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty, stoi w oczywistej
sprzecznosci z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Skoro bowiem Sad Najwyzszy przesadzit, ze
do kalkulacji ceny z uwzglednieniem nieprawidiowej stawki VAT ma zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nie moze by¢é on stosowany niezgodnie z oczywistym i jednoznacznym jego brzmieniem.
Przestankg bowiem do odrzucenia oferty jest tam ,btgd w obliczeniu ceny lub kosztu”, nie za$ ,btad na niekorzysc
zamawiajgcego” lub ,btad korzystny dla wykonawcy”. Gdyby ustawodawca chciat nada¢ ww. przepisowi znaczenie
proponowane przez Odwotujgcego, zapewne uregulowatby to w ramach licznych nowelizacji ustawy Prawo zamowien
publicznych.

lllUstalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas
rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postgpowania nie jest sporny migdzy Stronami.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego podajac nastepujace uzasadnienie prawne i faktyczne: art. 89 ust. 1 pkt 2 i
6 ustawy Prawo zaméwien publicznych — zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.
Tres¢ oferty nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

— w ofercie brakuje kosztoryséw ofertowych sporzgdzonych metodg uproszczong w branzy

sanitarnej, gazébw medycznych, elektrycznej i teletechnicznej zgodnie z przedmiarem stanowigcym zatgcznik nr 8 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz wyjasnieniami zamawiajgcego do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Cene robot branzy sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej przedstawiono w formie trzech pozyciji
scalonych bez podstawy obliczeh. Obliczenie ceny instalacji gazow medycznych wpisanej w formularzu oferty zostato
catkowicie pominigete w kosztorysie ofertowym.

Kosztorys ofertowy branzy budowlanej wykazuje nastepujace nieprawidtowosci: brak poz. 171A na wykonanie izolacji
wewnetrznej $cian piwnic (wyjasnienie nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia), btedne ilosci jednostek
miary w poz. 100, 205 (zatgcznik 9 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — wyjasnienia), niezgodny opis
robot w poz. 231 (zatgcznik 9 do specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia — wyjasnienia).

Poza tym w ofercie cena za instalacje gaz6w medycznych zawiera stawke podatku VAT w wysoko$ci 23% zamiast
8%. Wykonanie instalacji gazow medycznych uznanych za wyréb medyczny korzysta z preferencyjnej stawki 8%
zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 710 ze zm.) na
podst. art. 41 ust. 2 i art. 146a pkt 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy.

W oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy nie ma mozliwosci poprawienia
w ofercie nieprawidlowej stawki podatku VAT, co skutkuje odrzuceniem oferty, ktora zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Z powyzszego uzasadnienia wynika wiec, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
i 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ze wzgledu na to, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia, a takze zawiera bledy w obliczeniu ceny, przy czym nie jest mozliwe jej poprawienie na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.



Przestanki powyzsze wpisujg sie w dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, z ktérych
to przepisébw wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej treS¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (art. 89 ust. 1 pkt 2)
lub tez zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu (art. 89 ust. 1 pkt 6).

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne, niz
oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe, omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Z rozdziatu Xl ,,Opis sposobu przygotowania oferty” pkt 11.2 wynika, ze sktadajac oferte wykonawca zobowigzany byt
zfozy¢ m.in. formularz ofertowy oraz kosztorys ofertowy

uproszczony z tabelg elementéw sporzgdzony w oparciu o zatgcznik nr 6 ,Dokumentacja projektowa”, zatgcznik nr 7
~Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robot”. W celu umozliwienia dokonania wyceny robdt w sposob
poréwnywalny dla wszystkich wykonawcédw przystepujgcych do przetargu, jako materiat pomocniczy stanowigcy wzor
kosztorysu ofertowego, stuzy przedmiar robét (zatgcznik nr 8).

Odwotujgcy wskazat réwniez na pkt 3.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z ktérego wynika, iz w celu
umozliwienia dokonania wyceny robét w sposéb poréwnywalny dla wszystkich wykonawcédw przystepujgcych do
przetargu, jako materiat pomocniczy zatgczono przedmiary rob6t (zatacznik nr 8); przedmiar robét nie stanowi opisu
przedmiotu zamowienia.

Z powyzszego postanowienia rozdziatu Xl specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika wiec jednoznacznie, ze
czescig oferty miat by¢ kosztorys ofertowy sporzadzony metodg uproszczonag. Podstawg sporzadzenia tego
kosztorysu miata by¢ dokumentacja projektowa, STWIOR oraz przedmiary robot. Jest t otypowe rozwigzanie
stosowane w branzy budowlanej, w ktorej kosztorys uproszczony nazywany jest wrecz ,wypetnionym przedmiarem”.
Nawet wiec jesli Zamawiajgcy okreslit przedmiary rob6t jako ,materiaty pomocnicze”, co oznacza ze wykonawca mégt
zastosowac te formularze z pewnymi (niewielkimi — ze wzgledu na zgodno$¢ z opisem przedmiotu zamdwienia oraz
poréwnywalno$¢ ofert) zmianami, nie zmienia to faktu, ze zobowigzany byt sporzgdzi¢ i przedstawi¢ w ramach oferty
kompletne kosztorysy ofertowe z podziatem na branze (zgodnie z przyjetymi w branzy budowlanej zasadami oraz
wzorem zawartym w przedmiarach). Pominiecie poszczegdlnych kosztoryséw — zwtaszcza w tak szerokim zakresie:
brak kosztoryséw branzy sanitarnej, elektrycznej, teletechnicznej i instalacji gazow medycznych (Odwotujgcy zastapit
je pojedynczymi pozycjami kosztorysowymi), jest niedopuszczalne.

Niezaleznie bowiem od roli przedmiaru rob6t, brak w ofercie zgdanego kosztorysu ofertowego nie jest jedynie brakiem
formalnym (jak np. brak numeraciji stron czy spisu tresci albo zastosowanie formularzy alternatywnych co do formy),
lecz merytorycznym brakiem oferty podlegajgcym dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Kosztorys ofertowy opisuje bowiem zakres oferowanego $wiadczenia oraz szczegdly jego wyceny i stanowi istotng
czes¢ sktadowg oferty.

Przedstawione przez Odwotujgcego orzecznictwo jest bardzo stare jak na warunki zamoéwien publicznych (czesto
sprzed pojawienia sie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz istnienia art. 88 ustawy Prawo
zamowien publicznych) i jakkolwiek rzeczywiscie przywotane poglady sie pojawialy, to niekoniecznie wytrzymaty one
prébe

czasu, jak tez zgodnosci z pogladami wyrazanymi w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
dotyczgcymi réwnego traktowania wykonawcoéw. Nie bez powodu réwniez zrezygnowano z regulacji art. 88 ustawy
Prawo zaméwien publicznych (ktéry okazat sie regulacjg nietrafiona).

Znaczenie kosztorysu ofertowego nawet przy wynagrodzeniu ryczattowym nalezy bowiem rozpatrywa¢ z dwéch
perspektyw: etapu oferty oraz etapu umowy.

Z punktu odniesienia do etapu oferty nalezy zwrdci¢ uwage na nastepujgce aspekty.

Po pierwsze wykonawca nie moze samodzielnie ,zredukowaé” wymagan zamawiajgcego co do zawartoSci
merytorycznej oferty, np. w ogole nie rozwaza sie mozliwoSci nieprzedstawienia formularza cenowego czy formularza
opisu oferowanego przedmiotu przy dostawach czy ustugach, nawet przy cenie ryczattowej i nawet jesli opis ofertowy
de facto stanowi powtérzenie opisu przedmiotu zamdwienia. Powoduje to niekwestionowany obowigzek odrzucenia
oferty.

Po drugie nawet przy cenie ryczaltowej istotne jest, czy przedmiot zamowienia zostat zaoferowany w sposéb
poprawny i kompletny (zgodny z opisem przedmiotu zamowienia) oraz zostat prawidlowo wyceniony. Przy cenie
ryczattowej, ktéra co do zasady nie powinna podlega¢ zmianie, jest to nawet bardziej istotne niz przy rozliczeniach
wedtug obmiaréw, w czasie ktérych mozna dokonywaé korekt pewnych btedow. Bledy polegajgce na niezgodnosci
zakresu oferty z zakresem opisu przedmiotu zamowienia sg bowiem niezgodnos$cig tresci oferty z treScig specyfikacji



istotnych warunkéw zamoéwienia.

Po trzecie, co jest kwestig poboczng, ale mogaca byc¢ istotng w trakcie badania ofert, opisany w kosztorysie ofertowym
sposob i zakres wyceny pozwala zamawiajgcemu oceni¢ oferte takze pod katem ewentualnego wystgpienia ceny
razgco niskiej.

Po czwarte, zgoda na to, by wykonawcy lub niektérzy wykonawcy nie stosowali sie do polecen specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia, jest niezgodna z zasadag uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz z
zasadg przejrzystosci postepowania (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych). W ocenie sktadu
orzekajgcego, wobec pogladéw wyrazanych przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w ogodle jego orzeczen,
niewyobrazalne jest, by Trybunat zaakceptowat takg sytuacje. Juz poza innymi aspektami nalezy zauwazy¢, ze
przygotowywanie kosztorysow budowlanych jest prawdopodobnie najbardziej pracochfonng czescig sporzgdzania
oferty — w potgczeniu z dos¢ krotkim terminem na ztozenie ofert (art. 43 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych —
14 dni kalendarzowych) konieczno$¢ sporzgdzenia kosztorysu moze wrecz uniemozliwic¢ ztozenie oferty w danym
przetargu w terminie. Tym samym wykonawcy, ktorzy pomineliby kosztorysy, byliby w lepszej sytuaciji, gdyz mogliby
szybciej i mniej starannie

przygotowac oferty i nie musieliby sie obawia¢ wystgpienia w nich btedow, ktore nastepnie mogtyby dyskwalifikowac ich
oferte jako niezgodng z opisem przedmiotu zamowienia.

Z punktu odniesienia do etapu umowy nalezy zauwazy¢, ze nawet pomimo okreslenia wynagrodzenia jako
ryczattowego, nie oznacza to, ze podczas realizacji umowy sie ono nie zmieni ani tez, ze jego poszczegdine elementy
nie bedg wykorzystywane do rozliczen.

Zamawiajacy sam podkreslat, ze w trakcie realizacji zamowienia przewiduje wystgpienie prac zamiennych (§ 8 ust. 1
pkt 2 lit. b wzoru umowy) i to potencjalnie w szerokim zakresie. Nawet wiec jesli, jak twierdzit Odwotujgcy, ze wzgledu
na zasade swobody umoéw, kosztorysy ofertowe nie bedg odgrywaty zadnej lub znaczacej roli w negocjacjach stawek
za wykonanie nowych prac (co, na marginesie, byloby dosS¢ nietypowe w stosunkach z zamawiajgcym publicznym,
ktéry z obawy przed zarzutami kontroli przy zmianach umowy co do zasady szuka oparcia w istniejgcych
postanowieniach umowy, zwtaszcza co do ceny), to oczywiste jest, ze rezygnujgc z danych robdt na rzecz robdt
nowych, Zamawiajgcy odejmie koszt robdt niewykonanych witasnie wedtug wyceny danych pozycji w kosztorysach
ofertowych. Podobnie Zamawiajacy postapi przy koniecznosci innych rozliczen, czy to wynikajgcych z pozostatych
postanowien § 8 wzoru umowy, czy przy odstgpieniu od umowy (§ 12 wzoru umowy) lub rozwigzaniu umowy z innych
powododw, czy tez ptatnoSci czeSciowych (§ 7 ust. 2 wzoru umowy), a takze koniecznosci dokonania bezposrednich
rozliczen z podwykonawcami (Odwotujacy juz w ofercie przewidziat czterech podwykonawcow).

Tym samym kosztorys ofertowy nawet przy wynagrodzeniu ryczattowym ma istotne znaczenie dla pozniejszej
realizacji umowy, tym wigksze, im wiecej problemow sprawia dana inwestycja.

Co do btedéw w przedstawionym przez Odwotujacego kosztorysie branzy budowlanej w zakresie btednego podania
ilosci jednostek miary w poz. 100 i 205 (nieuwzglednienie zmian prowadzonych wyjasnieniami do specyfikacji istotnych
warunkdw zamowienia), to jest to btgd, ktéry mozna poprawi¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamieniajgc btedng warto$¢ na prawidtowg i dokonujac jej ponownego przemnozenia oraz korekty ceny
globalnej. Podobnie mozna skorygowac opis rob6t w poz. 231 zastepujgc btedny opis prawidiowym.

Natomiast samodzielne wprowadzanie przez zamawiajgcego nowych pozycji do kosztorysu ofertowego jest mozliwe
tylko, gdy w przedstawionym przez wykonawce kosztorysie (w innych pozycjach) zostaty wskazane jednoznaczne
podstawy wyceny nowej pozycii, np. konkretne ceny danych materiatéw i robocizny (wystepuje to raczej w kosztorysie
szczeg6towym) — przy wykorzystaniu pozostatych danych z SST lub normy. W przypadku brakujgcej pozycji 171A
dotyczacej wykonania izolacji wewnetrznej Scian piwnic (zmiana

wprowadzona wyjasnieniami do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia), w ocenie Izby w kosztorysie
Odwotujgcego nie ma podstaw do dokonania takich ustalen, a wiec do uzupetnienia zaistniatego braku.

Tym samym Odwotujgcy nie wycenit w pemni przedmiotu zamdwienia, co prowadzi zaréwno do niezgodno$ci oferty z
tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, jak i bledu w obliczeniu ceny (brak prawidlowej wyceny).

W zakresie spornej stawki podatku od towarow i ustug Odwotujgcy réwniez zacytowat juz nieaktualne w duzej mierze
poglady orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej — zarzucone po uchwatach Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika
2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11.

Niemniej jednak sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze jezeli istnieje zgoda co do wysokosci danej stawki pomiedzy
podatnikiem a organem skarbowym, ktéremu podlega, to trudno wykonawcy zarzucac¢ wystgpienie btedu w obliczeniu
ceny w zakresie zastosowanej stawki podatku od towardw i ustug. W przypadku ustug ztozonych i Swiadczen
kompleksowych, mozliwos¢ ich rozdzielenia lub potgczenia w istocie zalezy od danego stanu faktycznego, ktéry moze
by¢ rézny w réznych sytuacjach lub rézni¢ sie ze wzgledu na rézne sposoby realizacji Swiadczenia — potwierdza to tez



zacytowana przez Zamawiajgcego interpretacja podatkowa, w ktérej podatnik opisat swoje zamierzenia i w ktérej organ
skarbowy podkreslit na koncu, iz ,w przypadku, gdy przy wykonaniu ww. robot nie zostang spetnione warunki do
zastosowania stawki obnizonej 8% na podstawie art. 41 ust. 12-12c ustawy o VAT, wykonanie tych ustug podlega
opodatkowaniu podstawowg stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, w my$| art. 41 ust. 1 ustawy w zw. z art. 146a pkt
1 ustawy o VAT. Odnoszac zatem przedstawiony stan prawny do przedstawionego zdarzenia przysztego nalezy
stwierdzi¢, ze Wnioskodawca powinien zastosowac stawki podatku VAT wiasciwe dla wykonywanych przez siebie
czynnosci...”

W konsekwencji Izba nie stwierdzita rbwniez naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
wybor oferty Z W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Lubawskie Przedsiebiorstwo Budowlane Z.W.
jako najkorzystniejszej oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym l|zba orzekia jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt

2, 8§ 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.).
Przewodniczacy:...........covvvenienninnnes
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